侵权责任能力与监护人责任规则之适用 by 郑晓剑





【 内容摘要 】 在 比较法上 ，监护人责任规则 与侵权责任能力 制度之 间 存在 密切的 关联 。 被监护人
的侵权责任能力状况不仅直接影响监护人责任的 形 态
，
而 且还对监护人责任 的判定具有 实质性影响 。
脱 离侵权责任能 力 的理论意蕴 ，将难 以对监护人责任规则作 出妥 当 的 定位及解释 。 我 国 现行法上 的监
护人责任规则 受到 了前 苏俄民法和 自 身 国情的混合影响 。 我国 虽 然没有规定形式上的侵权责任能力制
度 ，但是在判 断监护人是否尽到监护义务 、 可否减轻其责任时 ， 同样 需要考量被监护人的年龄和识别 能
力状况 。 当 然
，
我 国 现行法上的监护人责任规则在规范及价值层面均存在诸 多 不足 ，其既无法妥 当协调
不 同 主体之 间 的利 益关 系 ，也无法在法理层面予 以合理解说 ，在 未来的 民法典中 亟待 完善 。
【关键词 】 监护人责任 侵权责任能 力 识别 能力 衡平责任
具备侵权责任能力 ，是认定行为人具有过错的前提 ，没有侵权责任能力就无法认定其有过错 ，更不
会责令其承担过错责任 。？ 侵权责任能力以识别能力为判断基础 ，对于欠缺识别能力的行为人 ，不能辨
别其行为 的是非与善恶 ，因而其
“




？ 因此 ，侵权责任能力制度的设置 目 的 主要在于保护欠缺识别能力
和责任能力的行为人ｊ
为了保护受害人的合法权益 ，大陆法系 国家和地区通常在侵权责任能力制度的基础上 ， 同时构建了














责任。 ？ 目前 ，我国学者对于侵权责任能力制度的重要性尚未有足够认识 ， ？对于侵权责任能力制度与
＊ 作者单位 ：厦 门大 学法 学院 。 本 文 系作 者主持 的 福 建省 社会科学 规划 项 目
“
侵权责任能 力 制度 原 理及功 能研 究
”
（ 项 目 号 ：
2 0 1 4Ｃ 1 4 0
）和 中央高校基本科研业务 费项 目
“
法典化背景下 民事行为 能力 制度立法研究
”
（
项 目 号 ： Ｔ 2 0 1 3 2 2 1 0 0 5 ） 的阶段性成果 。
① 参见王利明 ： 《 自 然人民事责任能力 制度探讨 》 ， 《法学家》 2 0 1 1 年 第 2 期 。
② 程嘯 ： 《侵权责任法教程》 ， 中囯 人民大学 出版社 2 0 1 4 年版 ， 第 1 0 2 页 。
③ 参见崔建远 、韩世远等 ： 《 民法总论》 ， 清华大学 出版社 2 0 1 3 年版 ， 第 1 0 5 页 。
④ 朱岩 ： 《侵权责任法通论 ． 总论》 ，法律 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 4 4 2 页 。
⑤ 梁慧星 ： 《 民法总论》 ， 法律 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 6 8 页 。
⑥ 参见蔡颖雯 ： 《论未成年人侵权责任能力 》 ， 《法学杂志》 2 0 0 9 年第 5 期 。
⑦ 关于侵权责任能力 制庋的 内 涵 、功能及其价值 ，笔者在相关论文 中 已有详细探讨 ， 本文兹不展开。 参见郑 晓剑 ： 《 不应被淡化 的
侵权责任能力 》 ， 《法律科学》 2 0 1 1 年第 6 期 ；郑晓剑 ： 《侵权责任能力 与过 失相抵规则之适 用 》 ， 《 法学》 2 0 1 4 年 第 1 0 期 。
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的局面 。⑧ 为 了
更好地把握及厘清相关的理论争点 ，推进相关的理论研究 ，笔者将通过比较法的视角 ，运用侵权责任能




我国 《侵权责任法 》第 3 2 条规定 ：
“
无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的 ， 由监
护人承担侵权责任 。 监护人尽到监护责任的 ，可以减轻其侵权责任 。 有财产的无民事行为能力人 、限制
民事行为能力人造成他人损害的 ，从本人财产中支付赔偿费用 。 不足部分 ， 由 监护人赔偿 。
”
该条承袭









因此 ，要对 《侵权责任法 》第 3 2 条作 出较为妥当的定位 ，需要分析 《 民法通则 》第 1 3 3 条的功能及渊源 。
我国有民法学者认为 ， 《 民法通则 》第 1 3 3 条不仅对监护人责任规则作出 了直接规定 ，还间接规定
了责任能力制度 。 如梁慧星教授认为 ：
“
中 国民法通则虽未规定 民事责任能力概念 ，但从第 1 3 3 条关于
无民事行为能力人 、限制 民事行为能力人造成他人损害应 由其监护人承担民事责任的规定解释 ，不仅有









事实上 ，我国 《 民法通则》第 1 3 3 条的制定受到了前苏俄 民法和当时我国 国情的双重影响 。 制定于
1 9 2 2 年的 《苏俄民法典》第 4 0 5 条规定 ：
“
无行为能力人对于其所致之损害不负责任 。 负有监督 义务之
人应代为负责 。 未成年人于本法第 9 条所规定之情形所致之损害 ，其父母或监护人亦应与未成年人共
同负责 。
”
＾＾而该法第 9 条规定 ：
“
未成年人之满 1 4 岁 者 ，得经法定代理人之 同意 ，为法律行为 。 有权独
立支配其所得之工资 ，并对于因其行为所致他人之损害负赔偿之责任 。
”
 1 9 6 4 年制定的 《苏俄民法典》和
1 9 9 4 年开始制定的 《俄罗斯联邦 民法典 》均在不同程度上继承了上述规定 。
由此可见 ，在前苏俄民法上 ，无行为能力人没有责任能力 ，其不能单独承担责任 ，而限制行为能力人
（ 即满 1 4 岁的未成年人 ） 则具有责任能力 ，而且其监护人不能 以此为由主张免责 。 也就是说 ， 只要是未
成年人实施了侵权行为
，
不论其是否年满 1 4 岁 、是否为限制行为能力人 ，其监护人均应承担责任 。？ 虽
然被监护人的行为能力和侵权责任能力状况并不影响监护人责任的承担 ， 但是对监护人责任的形态会
产生如下影响 ：如果被监护人为无行为能力人 ，则其监护人需要承担单独责任 ； 如果被监护人为限制行
为能力人 ，则其需要与监护人共同对受害人承担责任 。？




的误 区 》 ， 《 华 东政 法大 学学报》 2 0 1 0 年 第 3 期
；
陈 帮锋 ： 《论监护人责
任 》 ， 《 中外 法学》 2 0 1 1 年 第 1 期 ； 刘 保玉 ： 《监护人责任若干争议 问题探讨 》 ， 《法学论坛 》 2 0 1 2 年 第 3 期
；
杨立新 ： 《教唆人 、 帮助人责任与




》 ， 《 当代法学》 2 0 1 3 年第 3 期 。
⑨ 我 国 《 民法通则 》 第 1 3 3 条规定 ：
“
无民事行 为能 力人 、限制 民事 行为 能 力人造成他人损 害 的 ， 由监护人承担民事 责任 。 监 护人
尽了监护 责任的 ， 可 以适 当减轻他 的 民事责任 。 有财产 的无 民事行 为能 力人 、 限制 民事 行为 能力 人造成他人损害 的 ，从 本人財 产 中支付
赔偿 费 用 。 不足部 分 ， 由监护人适 当 赔偿 ，但单位担任监护人的 除外 。
”
⑩ 同前 注⑤ ， 梁慧星书 ， 第 6 8 页 。
？ 《 苏俄 民法典 》 ，王增润译 ， 新华书 店 1 9 5 0 年版 ， 第 5 页 。 笔者 下文所 引 用的相 关条文均 来 自此译本。
？ 事 实上 ，在 后来的 司 法 实践 中 ，前苏俄民法上具有严格责任特质的监护人责任逐渐 出现 了 松动 。 即使法律仍然要求监护人承担
无过错责任 ，但是在 实践 中法院也会认可被监护人所提 出的 相关损 害乃 不可避 免等免责抗辨 。 参见 ［ 前苏联 ］ 斯 ■ 恩 ？ 布拉都西 主 编 ：
《 苏维埃民法 》下册 ， 中 国人民大学民法教研室译 ， 中 国人 民大学出 版社 1 9 5 4 年版
， 第 2 3 2 页 。
？ 需要说明 的是 ，尽管前苏俄民法规定限制行为 能力人要与 其监护人共 同承担责任 ，但没有 明确共 同 责任 究竞是连带责任还是其




只 有在其没有财产 时 ， 才 由监护人承担责任 。 参见 ［ 前 苏联 ］坚金 、布拉 图斯主编 ： 《 苏 维埃 民法》 第 3 册 ， 法律 出版社 1 9 5 7 年版 ， 第










，而且也指对违法行为所负的责任 （ 的能力 ） 。 在这种情况下 ，对于进行违法行为的人 ，便产
生赔偿所致损害的义务 。













力 问题作出异化处理 ，是因为要与我国 1 9 5 7 年制定的 《治安管理处罚条例 》第 2 9 条？以及 1 9 8 0 年修改
的《婚姻法》第 1 7 条⑩相衔接 。 ？ 而这两个条文均是将未成年人作为
一
个整体进行规定的 ， 并没有将其
类型化为无行为能力人和限制行为能力人两类 ，而且都规定在未成年人致害时 ， 由其父母或其他监护人
承担赔偿责任 ，从而否认了未成年人具有侵权责任能力 。
因此 ，为了与既有的法律规定相衔接 ，我国 《 民法通则 》第 1 3 3 条并没有照搬《苏俄民法典》第 9 条
所规定的内容 ，而在
一定程度上具有 自身的特殊性 。 同时 ， 为 了避免监护人承担绝对性的责任 ，我 国





容 ， 以期能够调和相关主体之间的利益关系 。 上述做法为我国 《侵权责任法》第 3 2 条所继承和完善 。
因此 ，从侵权责任能力的角度看 ，我国法上的监护人责任规则既受到了前苏俄民法的影响 ， 同时也有 自
己 的特色 。
首先 ，在我国法上 ，被监护人的识别能力状况对监护人责任的承担并无直接影响 。 识别能力是 自然
人对 自 己行为的社会性质或抽象风险的认知能力 。 在比较法上
，
识别能力构成了判断侵权责任能力的
生理基础或标准 。？ 由于我国法将侵权责任能力纳入行为能力制度进行规定 ，并且没有规定限制行为
能力人具有侵权责任能力 ， 因此只要被监护人实施了侵权行为 ，无论其有无识别能力 ， 其监护人均应承






？ 也就是说 ， 如果被监护人事实上能够辨别
其行为的是非 、善恶 （如其为限制行为能力人 ） ，那么其监护人所负的监护义务就较轻 ，相应地 ， 其减轻
责任的可能性就较大。 反之 ，如果被监护人欠缺识别能力 ，那么其监护人所负的监护义务就较重 ，其减
？ 同 前注？
，
斯 ． 恩 ？ 布拉都西主编书 ，上册 ，第 7 9 頁 。
？ 对于前苏俄模式的广义行为 能力 理论及制度的探讨 ，详见郑晓剑 ： 《侵权责任能力制庋源 流考 》 ，栽 梁慧星主编 ： 《 民商 法论丛 》
第 5 7 卷 ，法律 出 版社 2 0 1 5 年版 ， 第 6 0 ￣ 6 1 页 。
－
？ 例如 ，在 1 9 5 8 年 出 版的新 中 国 第
一本 民法教材 中 ，作者就 照搬 了前 苏联学者 的上述观点 ：
“
所谓行为能力 ，就是国 家給予民事主
体进行民事活动的能力 或资格。 享有行为 能力 的人 ，就可 以用本身 独立的行为 ， 去取得 、 实现民事权利和设定、 履行民事 义务 ， 并且还要
对 自 己的行为所产生的
一
切法律后果 负 完全的责任 。
”
参见中 央政法千部 学校民法教研室编 著 ： 《 中 华人民共和 国民法基本问 题》 ， 法律
出版社 1 9 5 8 年版
，
第 6 1 页 。
？ 1 9 5 7 年通过的《治安管理 处罚条例 》第 2 9 条规定 ：
“
因违反治安管理造成的损 失或 者伤 害 ， 由违反治安管理 的人臉楼或者 负 担
医 疗 费 用 ；如果造成损 失 、 伤害的是不满十八岁 的人或者精神病人 ， 由他们 的家长 、监护人 负 责赔偿或 者负 担医 疗 费 用 。
”
？ 1 9 8 0 年修改并通过的 《婚姻法》 第 1 7 条规定 ：
“
父母有 管教和保护 未成年子女的权利和 义务 。 在 未成年子女对 国 家 、集体或他
人造成损 害时 ， 父母有路接经济损失的义务 。
”
？ 参见江平 、张佩霖 ： 《民法教程》
，
中 国政法大学出 版社 1 9 8 6 年版 ， 第 3 3 4 页 。
？ 例如
，




第 1 8 7 条就确立 了 以 识别 能力作 为 侵权责任能 力 的判 断标
准
。
＠ 王利明 ： 《侵权责任法研究 》下卷 ， 中 国人民大学 出版社 2 0 1 1 年版 ，第 4 9 页 。
1 5
法 学 2 0 1 5 年第 6 期
轻责任的可能性就较小 。
？




不过 ，在我 国法上 ， 由 于并不承认有识别能力的被监护人具有侵权责任能力 ，
？因此 ，无论被监护人事实
上是否具有识别能力 ，其监护人均应对受害人承担单独责任 ，而不可能与有识别能力 的被监护人形成连
带关系或其他形式的共同责任关系 。 即使被监护人需要根据我 国 《侵权责任法 》第 3 2 条第 2 款对受害
人承担衡平责任 ，其监护人也只是对不足部分予以赔偿 ，二者不可能形成前苏俄民法上的那种共同责任
关系 。
最后 ，在我国法上 ，无论被监护人有无识别能力 ， 只要其有财产 ，那么需要首先对受害人承担
一
定的





人那里获得损害赔偿 、 以不影响无责任能力人的人格 自 由发展为前提等要件 。？ 在前苏俄民法上 ，不满
1 4 岁 的无行为能力人虽然可能免于承担过错责任 ，？但是因 为监护人责任可能并不成立或者监护人可
能并没有财产 ，无行为能力人仍然 可能需要根据 《苏俄 民法典》第 4 0 6 条对受害人承担
一
定的衡平责





。 但是 ， 在我国法上 ，情况恰恰相
反 ：如果被监护人有财产 ，其首先需要承担衡平责任 ，不足的部分才 由监护人进行补充 。 正因为在我 国
的司法实践中 ， 被监护人所承担的衡平责任与监护人责任之间的关系在解释和适用上较为混乱 ， 因而有
学者对其展开 了反思和批判 。？
二 、 比较法上的相关经验及启示
在比较法上 ，监护人责任规则与侵权责任能力制度紧密相关 。 由 于前文 已对前苏俄 民法上的监护
人责任规则予 以简要评介 ， 因而此处将对德 国 、 日本 、 法国和我 国 台湾地区等大陆法系国家和地区的相
关规定和做法进行简要考察 ，以期更好地认识及评价我 国法上的相关规则 。


















本案 中 ，原 告事发时仅 4 周 岁 ，没有 民事行为 能
力
，
对喂食猴子等危险情 况没有认知 能力和 处置特殊情 况的能 力 。 原告法定代理 人带原 告到 动物 园 游玩并 无不 当 ， 然在被告 已 书 面告
知警 示情 况下 ，原告法定代理人仍放松对原告危险警 示教育和 看护 ，导 致原告 穿 过防护栏产 生损 害后 果 ，故 原告 法定代理人有监管过
失 。
”
二 审法院对此作 了进一步的补充 ：
“
上诉人谢某 某这一 4 岁 男童 ， 正是 活波好动 而 又缺乏危 险意识的 时期 ， 谢某某的监护人在 对谢
某某进行文明 游 园安全教育的 同 时 ， 更应严格监管防止发生意外 ， 然谢某 某监护人却让谢脱 离 了 监护人监护 ，发生 了 自行穿越防护 栏并
艰食猴子 的行为 ，导致本案伤 害的发生 ， 因此 ，谢某某的监护人存在 重大过失 。
”
参见 《 最 高人民法院公报》 2 0 1 3 年第 8 期 。
？ 参见张新 宝
：
《侵权责任法》 ， 中 国人 民大学 出版社 2 0 1 3 年版 ， 第 1 2 5 页 。
Ｖｇ ｌ ．Ｄ ｉｅｔｅｒＭｅｄ ｉｃ ｕｓ ， Ｓ ｔｅｐｈａｎＬｏｒｅｎｚ ， Ｓｃｈｕ ｌｄｒｅ ｃｈ ｔ Ｕ
￣
Ｂｅｓ ｏｎｄｅｒＴｅｉ ｌ ， 1 5 ．Ａｕｆｌ ． ， Ｖｅ ｒｌａｇＣ ．Ｈ ． Ｂｅｃ ｋ ，ＭｉｉｎｃＨｅｎ 2 0 1 0 ， Ｓ ． 4 3 4 
－
4 3 5 ．
＠ 对此 ，前苏联民法学者认为 ：
“
既然能够预见并防止 自 己行 为的结果 ，是过错的 必要条件 ， 因此 ， 只有 能理解并控制 自 己行为 的人




坚金 、布拉图斯主编书 ， 第 3 5 6 页 。
＠ 《 苏俄民法典 》 第 4 0 6 条规定 ：
＂
依本法第 4 0 3 条至 第 4 0 5 条所规定之情形 ，加害人不应 负 賠德 责任时 ， 法 院得 酌量加 害人及受害
人之财产牧况 ，令其赔偿 。
”
？ 同 前注⑧ ， 薛军文 。
？ 同前 注 Ｄ ｉｅｔ ｅｒＭｅｄ ｉｃｕｓ 、Ｓｔｅ ｐｈａｎＬｏｒｅｎｚ书 ， 第 4 6 9 页 。






ＢｅｇｌｅｉｔｕｎｇａｕｆＳｃｈｒｉｔ ｔｕｎｄＴｒｉｔｔ ） 。
？
因此 ，如果被监护人的年龄较大 ，具有识别能力 ，能够形成过错 ，那么其监护人就可能举证免责 ，否
则 ，其将与被监护人承担连带责任 。
？ 反之 ，如果被监护人的年龄较小 ，不具有责任能力 ， 那么其监护人
就负有较重的监护义务 ，其举证免责的可能性就较低 ，此时其需要对受害人承担单独责任 。 即便监护人
最终能够举证免责 ，在特定情况下 ，受害人仍然可以要求没有责任能力的被监护人根据《德国 民法典》
第 8 2 9 条承担
一定的衡平责任 。？ 其 目的是为了实现实质正义 ，防止出现极端的不公平情形 。
？
在 日 本法上 ，监护人承担的也是过错推定责任 ，但是其责任承担具有明显的补充性 ， 即只有当被监
护人不承担责任时 ，才由监护人承担补充性的责任 。 如果被监护人具有侵权责任能力和过错 ，就由其 自
行承担责任 ， 即使其监护人有过错也不必负责 。 不过 ， 这种做法非常不利于保护受害人 ，尤其是在被监




驳回 的风险 。 再者 ， 即便认定被监护人具有责任能力 ，其一般也没有财产 ，受害人的求偿主张还是无法
得到实现 。？ 为了更好地保护受害人 ， 日 本在其司法实务上常常倾向于通过否定未成年人和精神障碍
者具有侵权责任能力的方式 ，
？或者通过提高无侵权责任能力人的年龄标准等方式达到 向其监护人追
究责任的效果。？ 但这又与侵权责任能力的基本原理和相关立法相抵触 。 因此 ， 日 本学者对其民法典
第 7 1 4 条展开了立法论和解释论上的强烈批判 。？ 其中 ，一种有力 的学说认为 ，无论被监护人是否具有
侵权责任能力 ，只要监护人违反监护义务的行为与被监护人的侵权行为结果之间具有相当 因果关系 ，监
护人就要根据《 日本民法典》第 7 0 9 条而不是第 7 1 4 条对受害人承担过错责任 。 这种观点很早就得到




”？因此 ，在 目前的 日 本法上 ，要认定监护人负有赔偿责任 ，并非只
有通过否定被监护人责任能力的方式才能实现。 只要能够认定监护人违反了监护义务 ，并且这种义务















和责任能力 ，那么其可能与监护人承担连带责任 。 反之 ，则 由监护人对受害人承担单独责任 。 由于监护
？同前注＠ ， Ｄｉ ｅｔｅｒＭｅｄｉ ｃｕｓ 、ＳｔｅｐｈａｎＬｏｒｅｎｚ书 ， 第 4 6 9 页 。
⑩Ｖｇｌ． ＭａｘｉｍｉｌｉａｎＦｕｃｈｓ ， Ｄｅ ｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ ， 7 ．Ａ ｕｆ ｌ． ， Ｖｅ ｒｌａｇＳｐｒｉｎｇｅｒ  2 0 0 9 ， Ｓ ．  2 1 8 ．
＠Ｖ＾ＬＨａｎｓＢ ｒｏｘ ，Ｗｏ ｌｆ
—
Ｄ ｉｅ ｔｒｉｃｈＷａｌｋｅ ｒ ， Ｂｅ ｓｏｎｄ ｅｒｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅ ｃｈｔ ， 3 4 ． Ａｕｆｌ ． ， ＶｅｒｌａｇＣ
．
Ｈ ．Ｂｅ ｃｋｏＨＧ 2 0 1 0 ， Ｓ ． 5 5 1 ．






1 7 ．Ａｕｆ ｌ． ， Ｃ ．Ｆ ．ＭｉｉｌｌｅｒＶｅｒｌ ａｇ ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅ ｒｇ 
2 0 0 7
，
Ｓ．  1 2 7 ．
？ 参见于敏 ： 《 日 本侵权行为 法 》 ， 法律 出 版社 2 0 0 6 年版 ，第 9 7 页 。
？ 参见 ［ 0 ］ 田 山辉明 ： 《 日本侵权行为法 》 ，顾祝轩 、丁相顺译 ，北京大学 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 2 7 页 。
？ 参见 ［ 曰 ］吉村良一 ： 《 曰 本侵权行为法 》
，
张挺译 ， 中 国人民大学 出版社 2 0 1 3 年版 ， 第 1 4 1 页 。
？日本 学者很早就从立法论和解释论的 角 庋对 《 日 本民法典 》 第 7 1 4 条展开 了 深入的反思和批判 。 目 前 ， 日 本 民法判 例和通说早
已 实质性地突破 了该条字面涵义的束缚 ，而更趋近于德 国法上的监护人责任规则 ，认为监护人责任的基础 并非仅限于 《 日本 民法典》 第
7 1 4 条
，
只要其行为符合该法第 7 0 9 条的规定 ，其仍然需要承担赔偿责任 ， 而这与被监护人是否具 有责任能力 无 关 。 同前 注 于敏书 ，
第 9 6 ￣ 9 8 页 。
？ 同前注？ ，田 山辉明书 ， 第 2 7 页 。







以行为 时有识别能 力 为限
，
与其 法定代理人连带 负 损 害
Ｊ
8 ■楼责任 。 行为 时无识 别能力者 ， 由其法定代理人 负损 害赔偿责任。 前项情 形 ，法 定代理人如其监督并 未疏懈 ，或级加 以相 当 之监督 ，
而仍不免发生损 害者 ， 不 负 賠楼责任 。 如不能依前二项规定受损 害踏楼 时 ， 法院因被害人之声请 ，得斜酌行为人及其法定代理人与被害
人之经济状 况 ，令行为人或其法定代理人为全部或一部之损害給偿。 前项规定 ，于其他之人 ，在 无意识或精神错乱 中所 为之行为致第 三
人受损 害时 ， 准用之 。
”
1 7












债编修正时 ，监护人被纳入衡平责任的承担主体范围 。 对此 ， 王





在 比较法上 ，法国民法上 的监护人责任规则较具特色和争议 ，而这与侵权责任能力制度在法国的命
运直接相关。 法国传统 民法强调过错的主观上的可归责性理论 ， 认为要构成民事上的过错 ，不仅要求行
为人实施了 过错行为 ，而且还要求其必须具有识别能力 。
＠“ 无论是侵权行为还是准侵权行为 ， 都必须





发生没有过错 ，受害人便不能获得任何救济 ，从而显得甚为无辜 。 这种状况的持续引发 了人们 的反思 。






这种转变的结果是 ，在 1 9 6 8 年和 1 9 8 4 年 ，法 国分别通过立法和判例的方式废弃了传统过错中的 主
观可归责性要素 ，彻底地实现了过错的客观化 。 ？ 自此 ，法 国已经彻底废除了其传统的侵权责任能力制
度 。？ 在有关儿童和精神病人侵权的案件中 ，既无需对其识别能力状况进行考察 ， 行为人也不能以其欠






＠ 也就是说 ， 只要能够认定未成年人的行为与损害之间具有 因果关






妥当 的理解 、解释和适用 ； 另
一
方面 ，被监护人的识别能力和责任能力状况也对监护人责任的承担及其
形态产生直接的影响 。 无论是德国 、 日本 ，还是我国台湾地区 ，被监护人有无识别能力和责任能力 ，将直
接决定其监护人最终是否承担责任 ， 以及是承担单独责任 、 （不真正 ）连带责任抑或补充责任 。？ 前文对
前苏俄民法的考察更进
一
步地支持 了上述结论 。 ？ 而且 ，在德国 、前苏俄 以及我 国台 湾地区 ， 即使监护




在比较法上较为特殊的是法国 。 由 于 目前法国 已然废除了责任能力制度 ，实行彻底的客观过错 ， 因
？ 黄 立 ： 《 民法债编总论 》 ， 中 国政法大学 出版社 2 0 0 2 年版 ， 第 3 0 0 页 。
？ 参 见王泽鉴 ： 《侵权行 为 》 ，北京 大学 出版社 2 0 0 9 年版 ， 第 4 0 0 ？ 4 0 1 页 。
？Ｓｅｅ Ｌａｕ ｒｅｎ ｃｅＦ ｒａ ｎｃ ｏｚ－Ｔｅ ｒｍ ｉｎ ａｌ
，
Ｆ ａｂ ｉｅ ｎＬ ａｆａｙ ， Ｏｌｉｖ ｉｅｒＭ ｏｒｅｔｅ ａｕａｎｄＣ ａｒｏｌｉｎｅ Ｐｅ ｌｌｅｒｉｎ
－
Ｒｕｇ ｌ ｉａｎｏ ， Ｃ ｈ ｉ ｌｄ ｒｅ ｎａ ｓＴｏ ｒｔｆｅａｓｏｒｓＵｎｄｅｒＦｒｅｎｃｈ
Ｌａｗ
，






ｌ ｄｒｅ ｎｉｎＴｏｒ ｔＬａｗＰａｒ ｔＩ ： Ｃ ｈ ｉ ｌｄｒｅ ｎａ ｓＴｏｒｔｆｅａ ｓｏｒｓ ， Ｓｐｒ ｉｎｇｅ ｒ／Ｗ ｉｅ ｎ
／Ｎ ｅｗＹｏ ｒｋ ， 2 0 0 6 ， ｐ ． 1 7 1 ．
＠Ｊｅ ａｎＣａｒｂｏｎ ｎ ｉｅ ｒ ， Ｄｒｏｉ ｔｃ ｉ ｖ ｉ ｌ ， Ｉ ｅｓｏｂ ｌ ｉ ｇａｔｉｏｎｓ ， ＰｒｅｓｓｅＵｍｖｅ ｒｓ ｉ ｔ ａｉ ｒｅｓＤｅＦ ｒａ ｎｃｅ ， ｐ ．  4 1  丨 ． 转 引 自 张 民安 ： 《 法 国现代侵权 责任制度研究 》 ，
法律出 版社 2 0 0 7 年版 ， 第 1 7 4 页 。
？同前 注？ ， Ｌａｕ ｒｅｎ ｃｅ Ｆｒａ ｎｃｏｚ－ Ｔｅｒｍ ｉｎａ ｌ ｘ Ｆａｂ ｉｅｎＬａｆａ ｙＮ Ｏｌ ｉｖｉｅ ｒＭ ｏｒ 6 ｔｅ ａｕａｎｄＣ ａｒｏｌ ｉｎｅＰｅｌｌ ｅｒｉ ｎ－Ｒｕｇｌｉａｎ ｏ文
，
第 1 7 0 页 。
？同前注？ ，郑晓剑文 ， 第 5 6 ￣ 5 7
？Ｖｇｌ ．Ｅｒｉ ｋＪａｙｍｅ ， Ｈｅ ｉ ｎ ｚ—ＰｅｔｅｒＭａ ｎ ｓｅ］ ， Ｔｈｏｍａ ｓＰｆｅ ｉｆｆｅｒ ， Ｖ ｅｒｔｒａｇｌ ｉ ｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， Ｓｃｈａ ｄｅ ｎｓｒｅｃｈ ｔ ， Ｅ ｕ ｒｏｐａ ｉｓｃｈｅｓＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｓｔｒａｆｒｅｃｈ ｔ ，Ｃ ，Ｆ．
Ｍ ｕ ｌ ｌｅ ｒ
，
Ｈ ｅｉｄｅ ｌｂｅｒｇ 2 0 0 7 ， Ｓ ． 9 8 ． 当 然
，
法国 断然废除其传统 的侵权责任能 力制度的做 法引 起 了 其国 内 外 学者的强烈反 对 ，认 为 这种做法过
度偏 惠于受 害人 ， 而没有兼顾 对欠缺识别 能力 的社会弱者的 利益维护 ， 从一 个极端走向 了 另 一 个极端 ， 参见后述 。
？参见 《 法国 民法典 》 下册 ， 罗结珍译 ， 法律 出 版社 2 0 0 5 年版 ， 第 Ｕ 0 7 页 ＝，
ｍ 同前 注？ ， 张民安 书 ， 第 2 1 7 页 。
ｍ 也就是说 ，
一




护人有 无责任能力 直接决定 了 其监护人是承担单独责任 、 （ 不 真正 ） 连带责任抑或补充责任。
ｍ 在前 苏俄 民法上 ，如 果被监护人 为无行为能 力人 ， 则 其监护人需要承担单独 责任 ；如果被监护人 为 限制行为 能力人 ， 则 其 需要与
监 护人共 同 对受害人承担责任 。
1 8
侵权责任能力与监护人责任规则之适用
此被监护人的识别能力状况对监护人责任的判定及形态不发生影响 。 不过 ，这种做法毋宁说是 比较法
上的孤例而不具有普遍意义 。 除法国外 ，其他国家和地区均没有将过错之判断予以绝对客观化 ，而是或





了折衷的解决方案 ， 明确区分了个人无法左右的那些个人特征与潜在的侵权人可 以控制的那些个人特
征 。
”
？尽管法国法上废除责任能力制度的做法事 出有因 ， ？但因其转变得过于绝对而招致了国 内外学者
的激烈批判 。？ 因此 ，法国法上的相关做法欠缺充分的伦理妥当性 ，在比较法上难寻他例 ，可借鉴意义
不大 。
三、我国法上监护人责任规则之评价与反思
如前所述 ，在比较法上 ，监护人责任规则与侵权责任能力制度之间存在密切关联 。 无论是监护人责
任的判定 ，还是监护人责任的承担 ，都与被监护人的责任能力状况紧密相连 。 脱离责任能力 的理论意
蕴 ，难以对监护人责任规则作出妥当的理解和适用 。 我 国学者也主张在认定监护人责任时 ，需考量被监
护人的侵权责任能力状况 。 如张新宝教授认为 ：
“
监护人责任 ，涉及对被监护人是采用责任能力否认主
义还是责任能力肯定主义两种立法主义……我 国 《民法通则 》采责任能力否定主义 ，学者多主张改采责
任能力肯定主义…… （采 ）责任能力肯定主义 ，有利于对有过错的被监护人的教育及对侵权行为 的抑
制 ，亦符合许多 国家民法典之通例 。
”？
如前所述 ， 我国现行法受到了前苏俄民法模式的广义行为能力理论的影响 ，将责任能力纳人行为能
力制度中进行规定 。 在侵权法立法过程中 ，有学者建议 ，应当规定侵权责任能力制度 ，并在此基础上对




果规定责任能力 ，就涉及没有责任能力的行为人造成他人损害的 ，监护人是否需要承担责任 ？ 如果监护
＠ 例如
，在 美 国 ，普通法上确立 的判定过失是否成立的合理注意义务的范 围 ， 可能基于具体案件 中存在 于双方 当 事人之间 的特定
情 由而
■
大或缩小 （ Ｓｅｅ ＪａｍｅｓＡ． Ｈｅｎｄｅｒｓｏｎ ， Ｊｒ ．ＲｉｃｈａｒｄＮ ． Ｐｅａｒｓｏｎ ， ＪｏｈｎＡ ．Ｓｉｌｉｃｉａｎｏ ， ＴｈｅＴｏｒｔｓＰ ｒｏｃｅ ｓｓ ， ＳｉｘｔｈＥｄｉ ｔｉｏｎ ， ＡｓｐｅｎＰｕｂｌ ｉｓｈｅｒｓ ， 2 0 0 3 ，
ｐ
．  2 1 7 ） 。 在英国 ， 1 9 9 8 年的 Ｍｕｌｌ ｉｎｖ ． Ｒｉｃｈａｒｄｓ
—案确 立 了 与被告处于相 同年龄和相 同 （ 或相似 ） 坏境 的理性人标 准 （ ＳｅｅＫｅｎ ＯＵｐｈａｎｔ
，


























ｅ ）类型 中 的理性人的行为标 准来客观判断行为人有无过失 （ Ｖｇｌ ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ ， 1 4 ．Ａｕｆ ｌ． ， Ｖｅｒｌ ａｇＣ ．Ｈ ．
Ｂｅｃｋ ，Ｍｔｉｎｃｈｅｎ 1 9 8 7
，
Ｓ ． 2 9 4 ） 。
总 ［德 ］格略特 ？ 瓦格纳 ： 《 当代侵权法比较研究》 ， 高圣平 、 熊丙 万译 ， 《法学 家》 2 0 1 0 年 第 2 期 。






ｒｅｈｅｎｓ ｉｖｅ ｉｎｓｕｒａｎｃ ｅｐ
ｏｌ
ｉｃｙ ） 。 作 为这项庞






ｉ ｖｉｅｒ Ｍｏｒ＾ｔｅａｕａｎ ｄＣ ａｒｏｌｉｎｅＰｅｌｌｅｒｉｎ－Ｒｕ
ｇ
ｌｉａｎｏ
文 ’第 1 8 5 瓦 0




， 因 为 在 受害人是无识别能力
者的情况下 ，其也可能被认定为具有过错从而适 用对其不利的过失相抵规则 （参见 ［ 法 ］ 惹尼 韦 叶
． 维尼
： 《无意识状态下所致损 害的赔
偿》 ， 《构建民事责任 》 ， ＰＵＦ 出 版社 2 0 0 1 年版 ， 第 2 3 0 页 。 转… 自 罗瑶 ： 《 法国 法中 的侵权过错概念及其对我 国 立法的借鉴意义》 ， 《 比较
法研究》 2 0 1 0 年第 1 期 ） 。 冯
？ 巴 尔教授也认为 ：
“
（ 法国 法院或 法国 学者 ） 经常提出 的辩解是
，
对成年人和 孩子的待遇没有 区别 ， 即他们
都 负 有严格的注意义务 。 但是这
一辩解不能证明法 国最高法院所推动的进程是正确的 。 剥夺要求儿童具有辨别能 力这一保护性条件 ，
是给他们在开始 自 已的 生活之前就加上 了沉重 的义务 。
”
（ 同 前注？ ，克雷斯蒂安 ？ 冯 ？ 巴尔 书 ，第 1 0 2 页 。 ）
％ 张新宝 ： 《侵权责任法原理 》 ， 中 国人民大学 出版社 2 0 0 5 年版 ， 第 3 0 7 贾 。
？ 参见全 国人大常委会法制工作委员会民法室编 ： 《侵权责任法
—立法背景与观点全集 》 ，法律 出版社 2 0 1 0 年版 ， 第 1 6 9 页 。 此
外 ，杨立新教授在
一
次讲座 中透露 了这场争论的激烈程度 ：
“
这个规则 （ 指 《民法通 则 》 第 1 3 3 条规定 的监护人责任规则 ）正确与 否 ，体现
了年轻学者和年纪大学者之间认识上的差别 。 九 月份讨论时分成两派 ，非常鲜 明 ，四十岁 以上 的人坚持说原来的规定是好的 ，三十 多 岁
的 学者一概都反对 ，认为一 定要改成依据责任能 力 而不是財产 。 但是还是我们 这些年龄比较大的人说话比较算数 ， 最后 仍然是这个规
則 ，没有改 变 。
”
参见杨立新 ： 《侵权责任法制定过程 中的二十个问 题》 ， 栽王利明 、韩 大元主编 ： 《在人大法学 院听讲座》第 3 辑 ， 中 国 法制
出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 1 1 2 － 1 1 3 页 。
1 9
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人不承担责任 ，被侵权人的损失将得不到弥补 ，会有悖于我 国的 国情和现实的做法 。
”
？最终 ， 《侵权责任
法》第 3 2 条基本上沿袭了 《 民法通则》第 1 3 3 条的规范 内容 。
那么 ，这是否意味着我国法上的监护人责任规则十分合理 ， 因而无需进行修改了呢 ？ 是否意味着规
定责任能力制度必定影响对受害人的救济呢 ？ 对此 ，笔者认为 ，与 比较法上的相关做法相 比 ，我 国法上
的监护人责任规则在救济受害人方面固值称道 ，但是在具体的规则设计和利益权衡方面却难言合理。
而认为规定责任能力制度必定影响对受害人的救济的主张 ，也反映了立法者对责任能力制度的功能及
价值的认识发生 了重大偏差 ，具体理由如下 。
首先 ，我国现行法对监护人施加 了过于严苛的责任 ，在实际效果上可能适得其反 。
？ 在比较法上 ，
无论是将监护人责任规定为过错推定责任 ，还是将其规定为严格责任 ，监护人都存在免责的可能性 。 但
是在我国法上 ， 只要被监护人实施了侵权行为 ，其监护人就必须承担责任 ，而没有免责的可能性 。 其原
因在于
“
中国 民法上的监护人责任制度受到了中 国 《侵权责任法》特别强调对受害人救济的价值判断的















免动辄承担责任 ，有可能对被监护人的活动范围乃至其人身 自 由予以一定的限制 。？ 这反而背离了监







义务提供充分的激励 。 由此可见 ，对监护人施加如此苛刻的责任是否妥当 、有无必要 ，值得反思 。
其次
，
我国现行法没有对被监护人的主体范围及其责任后果作出必要的区分 ，亦未尽合理 。 由于无
行为能力人通常没有识别能力 ， 因而不能形成过错 ，不能承担过错责任 。 然而限制行为能力人通常都具
有一定的识别能力 ，能够判断事务的是非与善恶 。 因此 ， 比较法上一般规定 ，有识别能力的被监护人具
有侵权责任能力 ，需要为其过错侵权行为承担赔偿责任 。 这样既可贯彻民法上的 自 己责任原则 ，也可实
现侵权法上的教育 、预防功能 。 也就是说 ，在比较法上 ，被监护人的类型及其责任后果并不是被一体化
地规定的 ，而是根据其识别能力和责任能力状况作出了不同的规定 。
但是反观我 国法 ， 由于没有对被监护人的主体范围及责任后果作出必要的区分 ，无论其有无识别能
力 ，
一
律无需承担赔偿责任 ， 而一旦其拥有财产 ，无论其监护人是否存在监护过失 ，
一
律需要承担衡平责
任 。 然而 ，这样的规定合理吗 ？ 其能够妥 当地协调不同主体之间的利益关系吗 ？ 尤为甚者 ， 同是限制行
为能力人 ，但是其所实施的法律行为和侵权行为之后果却在我 国现行法上得到 了截然不同的评价 。？
？ 全 国人大常委会法制工作委 员会民法室编 ： 《 中华 人民共和 国侵权责任法条 文说 明 、 立法理 由及相 关规定 》 ， 北京 大学 出 版社
2 0 1 0 年版
， 第 1 2 5 页 。
？ 尽管 《侵权责任法 》 第 3 2 条规定有财产的被监护人需要承担衡平 责任
，




＠ 同前 注⑧ ， 薛军文 。
ｍ 程啸
： 《侵权责任法》 ， 法律 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 2 8 2 页 。
？ 参见张民安 ： 《 父母对其未成年子女的侵权行为 承担侵权责任的性 质 》 ， 载张 民安主编 ： 《监护人和被监护人的侵权责任》 ， 中山
大学 出版社 2 0 1 0 年版 ， 第 2 0 2 页 。
◎ 杨代雄 ： 《适用 范围视角下 民事责任能 力之反思 》 ， 《法商研究 》 2 0 1 1 年 第 6 期 。
＠ 根据我 国现行法的规定
，
限制行为能 力人可 以独立 实施纯获利益的法律行为 和经其法定代理人允许或 同意的 法律行为
，
即使其
未经法定代理人的 同意 实施 了 某种较为重 大的法律行为
，
其效 力也只是处 于未定状 态 ， 而非 当 然 无效 。 但是限制行为 能 力人
一
旦实施





因此 ，这种做法既加剧了相关规则在理解和适用上的困难 ，也难以从法理层面予以正当化 。 因为
“
限制
行为能力人可以 自 己实质上具有理性能力而从法律交易中获益 ，而却完全不承担因 自 己 的行为给他人








我国现行法上的监护人责任规则对受害人给予了 过度 的保护 ，有违利益均衡保护的 民法原
理 。 尽管现代以来侵权法的价值取向发生 了重大变化 ，即 由行为人视角转向受害人视角 ，更侧重于保护
受害人的安全利益之价值 ， ？但是 ，这并不意味着行为人的行为 自 由乃至人格 自 由就不值得保护 ，而受












的责任 。？ 同时 ，为了协调监护人与被监护人之间的利益关系 ， 防止其过分失衡 ，我国法还要求有财产
的被监护人需要首先承担衡平责任 。 但是 ，如此势必会冲击对欠缺识别能力 的被监护人的利益保护 。
难怪有学者指出 ：
“



















，无条件地牺牲监护人和被监护人的利益 ，这种做法无论是在社会实效还是在伦理价值等方面 ， 均不
无检讨之余地。？
最后 ，我国 民法学者和立法者 尚未深刻认识到责任能力制度的功能及其与监护人责任规则之间的
关系 。 如前所述 ，我 国立法机关认为 ，如果规定侵权责任能力 ，就可能影响监护人责任的承担 ，进而可能
影响对受害人的充分救济 。 事实上 ，侵权责任能力只是行为人的行为构成过错行为的法律前提 ，其在本
质上是过错能力 。？ 具有侵权责任能力 ， 只是意味着行为人能够形成过错 ，从而能够对其予以过错归
责 。 没有侵权责任能力 ，也并不意味着受害人就无从获得救济 。 大陆法国家和地区在侵权责任能力制




事实上 ，我国立法者并没有完全否认侵权责任能力制度的价值 ， ？而在判断监护人是否尽到监护义








？ 朱广新 ： 《被监护人致人损 害的侵权责任配置 》 ， 《苏州大 学学报》 2 0 1 1 年第 6 期 。
？ 参见叶金强 ： 《风险领域理论与 侵权法二元归责体 系 》 ， 《法学研究 》 2 0 0 9 年第 2 期 。
？ 张新宝 ： 《侵权责任法立 法的利益衡量》 ， 《 中 国 法学》 2 0 0 9 年第 4 期 。














？ 同前注？ ，程啸书 ，第 2 8 2 頁 。
？ ［ 澳 ］彼得 ？ 凯恩 ： 《侵权法解剖》 ， 汪志刚译 ，北京 大学 出版社 2 0 1 0 年版 ， 第 1 5 頁 。
＠ 试想如果认为救济受害人是现代侵权法的首要功能 ，何不直接在侵权法上规定
“






















等 内容是否会因 为其与侵权法的救济功能直接抵触而应被度除呢 ？ 答案显然是否定的 。
＠ 同 前注？ ， 杨代雄文。
？ 参见郑晓剑 ： 《不应被淡化的侵权责任能力 》 ， 《 法律科学》 2 0 1 1 年 第 6 期 。
？ 我 国 立法机关在对《侵权责任法 》第 3 3 条 的立 法理 由进行解释的时候 ，认为 意思能力是判断过错的前提 ，而欠缺意思能力 的行
为人不可能形成过错 ，从而在 实质上认可 了侵权责任能力 制度的基本价值 。 同前注？ ，全 国人大常委会法制 工作委员会民法室编 书 ， 第
1 3 0 页 。
？ 例如 ，前迷注释 谢某某诉上 海动物 园饲养动物致人损 害 纠 纷案
”
的判 决就 明显地体现 了这一点 。
2 1
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式的不彻底借鉴 ，使得其缺乏有力的理论依据的支撑 ，而且在利益衡量和价值判断上也过于偏颇 ，有失
均衡 。 因此 ，在我 国侵权法的立法过程中 ，有很多学者主张应依据侵权责任能力的基本原理对监护人责
任规则进行重构 ，但是
“





在比较法上 ，被监护人有无侵权责任能力 ，不仅对监护人责任的判定及承担具有实质性影响 ，而且
还直接影响监护人责任的形态 。 我 国现行法上的监护人责任规则受到了前苏俄民法的影响 ，同时也有







难 以妥当地协调不同主体之间的利益关系 ， 因
而存在上述之诸多弊端 ，在未来的民法典中亟待完善 。
笔者认为 ，较为妥适的方案是借鉴比较法上的相关做法 ，对无行为能力人和限制行为能力人的侵权
后果分别进行规范 ，并对衡平责任的承担予以重新构造 。 具体而言 ，
一
方面 ，规定无行为能力人造成损
害的 ， 由其监护人承担责任 ；另一方面 ，也要规定限制行为能力人具有侵权责任能力 ，其需对 自 己实施的
过错侵权行为承担赔偿责任 。？ 同时 ，还需规定如果监护人责任不能成立或者监护人无力赔偿时 ，有财
产的被监护人需承担一定的衡平责任 。 因为一概否认限制行为能力人具有侵权责任能力 ，并不能使其
树立良好的行为观念和责任意识 ，也不利于其融人社会并习得必要的社会交往规则 ，从而影响其人格的









随着我 国社会变迁、人 口 年
















护制度进行实质改造 ，适当增加成年照顾的 内容 ，并对监护人的权利 、义务与责任等作出明确规定 ，构造
层次多样的监护人责任规则体系 。 对此 ，限于篇幅 ，本文不具体展开讨论 。
（ 责任编辑 ： 洪 玉 ）
？ 金可可 、胡 坚明 ： 《 不完全行为能力人侵权责任构成之检讨 》 ， 《法 学研究 》 2 0 1 2 年第 5 期 。








， 第 3 2 6 页 。
2 2
